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Resumo: O presente trabalho tem como escopo analisar a possibilidade de indenizagdo por danos morais oriundos
do abandono afetivo sob o enfoque do “punitive damages”, que deveras ¢ um tema relevante na esfera juridica. O
conceito de familia passou, por modificacdes, e o direito necessita acompanhar elas; afinal, é necessario estabelecer
critérios que possibilitem relagdes familiares saudaveis. Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, foram
estabelecidos novos principios ao Direito de Familia, tais como: dignidade da pessoa humana e afetividade. Assim,
se explanara os limites da responsabilidade parental, ponderando-se a possibilidade de indenizag@o por danos
morais advindos do abandono afetivo sobre um enfoque punitivo.
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1. Introducao

O conceito do instituto familiar modificou-se no decorrer do tempo, sofrendo inimeras
mutacdes. Patindo dessa premissa, resta conclusivo que a esfera juridica necessita regulamentar
as relacdes sociais, com o fito de proporcionar uma base familiar disciplinada e instutuida em

sociedade.

! Especialista em Direito Civil, Empresarial ¢ Processo Civil; Advogada; Maringa, Parand, Brasil;

mariitavela@gmail.com.

69



UP 0 DIREITO PENSA | 1ssn zs7s-sex

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, no Brasil, a familia consagrou-se como
base da sociedade, onde se modificou a ideia de patriarcalismo, até entdo existente no pais. Tal
mudanc¢a de paradigma, foi de suma importancia para que novos principios pudessem ser
assinalados no Direito de Familia, tais como: o da parentalidade responsavel, o da dignidade da

pessoa humana, o da igualdade entre os filhos advindos ou ndo do casamento e o da afetividade.

Muito se discutiu na esfera juridica se a Responsabilidade Civil poderia ser utilizada no
ambito do Direito de Familia, tendo em vista o carater extremamente subjetivo e humanitario

que comporta tal disciplina.

Nesse sentido, analisar-se-a quais sdo as consequéncias para os filhos da auséncia da
figura paterna/materna nas relagdes familiares, com o fito de compreender a extensao do dano
sofrido pelos primeiros, ja que os deveres atinentes ao cuidado, educagdo, e, principalmente, o

afeto ndo foram cumpridos.

Nesse contexto, destaca-se a importancia de analisar de forma aprofundada as relacdes
familiares, bem como seus direitos ¢ deveres mencionados na Constituicdo Federal de 1988,
para observar de fato o cabimento de indenizagdo por danos morais sob enfoque punitivo

decorrente de abandono afetivo.
2. Das relagdes familiares a luz do ordenamento juridico patrio
2.1 Aspecto historico

A sociedade ¢ dinamica e apresenta inovacdes cotidianas. As relagdes sociais se
transformam a cada dia, mudam-se os principios que regem uma sociedade, modificam-se os
costumes estabelecidos dentro da mesma. E o Direito como forma de assegurar a ordem ¢ a
justica deve se adequar a todas essas alteragdes. E o que acontece em relagdo ao conceito de

familia, que se modifica com o tempo e se amolda na sociedade.

Analisar o significado da palavra familia acaba sendo uma tarefa ardua e complexa, ja

que necessario observar varios aspectos, como explica Cristiano Chaves de Farias (2007, p. 2):

Sem duvida, entdo, a familia é o fendmeno humano em que se funda a sociedade,
sendo impossivel compreendé-la, sendo a luz da interdisciplinariedade, maxime na
sociedade contemporanea marcada por relagdes complexas, plurais, abertas,
multifacetarias e (por que ndo?) globalizadas.

Partindo do pressuposto de que a familia é o primeiro agente socializador do ser humano,

¢ importante observar que seu conceito passou por diversas modificagdes no decorrer dos anos,
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consequéncia logica de suas fungdes variadas exercidas dentro de uma sociedade, como explica

Paulo Lobo (2008, p. 2):

Sempre se atribuiu a familia, ao longo da histéria, funcdes variadas de acordo com a
evolugdo que sofreu, a saber, religiosa, politica, economica e proporcional. Sua
estrutura era patriarcal, legitimando o exercicio dos poderes masculinos sobre a
mulher — poder marital, e sobre filhos — patrio poder. A fungao religiosa e politica
praticamente ndo deixaram tracos na familia atual, mantendo apenas interesse
histérico, na medida em que a rigida estrutura hierarquica foi substituida pela
coordenagdo e comunhéo de interesses e de vida.

As mudangas do conceito de familia no decorrer dos anos podem ser observadas quando

se faz uma andlise de como era sua respectiva fun¢ao no estado primitivo, por exemplo, como

explicado por Silvio de Salvo Venosa (2014, p. 3):

As relagdes sexuais ocorriam entre todos os membros que integravam a tribo
(endogamia). Disso decorria que sempre a mae era conhecida, mas se desconhecia o
pai, o que permite afirmar que a familia teve de inicio um carater matriarcal, porque
a crianga ficava sempre junto da mae, que alimentava e a educava.

Em outro viés, no Estado Romano importante analisar, que a familia era organizada sob

o principio de autoridade, tendo em vista que o pater familias detinha o direito de vida e morte

sob seus filhos e podiam, assim, castiga-los, vende-los e tirar-lhes a vida. A mulher era

totalmente subordinada e podia ser repudiada por ato unilateral do marido. (GONCALVES,

2019, p. 15).

Nesse aspecto, deve se trazer a lica, os aspectos funebres do Estado de Roma e da Grécia

salientado por Coulanges (1830-1889, p. 2):

Os ritos finebres mostram claramente que quando colocavam um corpo na sepultura
acreditavam enterrar algo vivo. Virgilio, que sempre descreve com tanta precisdo e
escrupulo as cerimonias religiosas, termina a narra¢ao dos funerais de Polidoro com
estas palavras: “Encerramos a alma do timulo. ” — Idéntica expressdo encontra-se
em Ovidio e em Plinio, o Jovem; ndo que elas correspondessem a idéia que esses
escritores tinham da alma; mas, desde tempos imemoriais, essa crenga perpetuara-se
na linguagem, atestando antigas crengas populares.

De mais a mais, Roberto Senise Lisboa (2010, p. 23) menciona as duas concepgdes

basicas de familia e do casamento, dentro da sociedade grega e romana, qual seja, o dever civico

e a formacao da prole:

Tanto os gregos como os romanos tiveram, basicamente, duas concepgdes acerca da
familia e do casamento: a do dever civico e da formagdo da prole.

Inicialmente, a unido entre o homem ¢ a mulher era vista como um dever civico, para
os fins de procriagdo e desenvolvimento das novas pessoas geradas, que serviriam aos
exércitos de seus respectivos paises, anos depois, durante a juventude.

Diante desse objetivo, a prole masculina era muito mais esperada que a feminina,
tendo-se a perspectiva do fortalecimento dos exércitos, de novas conquistas e da
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seguranca da nagdo, com preponderdncia dos nascimentos de criangas do sexo
masculino.

Se, a familia Romana era uma institui¢ao marcada pela multiplicidade funcional, a familia
cristd se afirmou em um modelo patriarcal, influenciada pela Igreja Catolica, que, na época, se
confundia com o Estado. A familia era fundada no casamento, que se tornou sacramento,
instituindo-se como modelo no ocidente até¢ a [dade Moderna, sendo marginalizado qualquer

outra modalidade de formagao familiar (GAGLIANO, 2011, p. 51).

A mudancga de paradigma surgiu logo apos a Revolugdo Industrial, tendo em vista que
houve a necessidade de mao de obra pelas atividades tercidrias que surgiram na época. Com
isso, a mulher ingressou no mercado de trabalho, ndo sendo mais o homem a tnica fonte de
subsidio de toda a familia. As familias comegaram a migrar para as cidades e conviver em
espagos menores, levando-se assim a aproximagdo de seus membros, surgindo o lago de

afetividade envolvendo seus integrantes. (DIAS, 2013, p. 28)

E preciso salientar, como o afeto comecou a se tornar importante dentro do convivio
familiar, ja que, antigamente, a mesma era unida com o objetivo de cultivo da terra - unido de

pessoas com 0 mesmo ancestral e marcada pelo sistema patriarcal, eivados pela obediéncia.

Essa caracteristica da familia do passado cedeu-se espago para a familia moderna, onde a
solidariedade, o afeto e a igualdade entre os membros sdo caracteristicas reais, como menciona

Beatrice Marinho (2009, p. 43):

O que parece mais importante na caracterizagdo da familia sdo os lagos de afeto que
se formam entre as pessoas que convivem, dividem experiéncias ¢ tém um projeto de
vida em comum, encontrando umas nas outras um refigio afetivo ¢ um suporte nio
apenas material, mas psiquico, que lhes fornece a seguranga de que necessitam para
se constituirem enquanto sujeitos, conviverem com outros sujeitos e irem atras de suas
metas na esfera social. E isto pode ser encontrado nas mais diversas configuracdes,
devendo todas elas serem reconhecidas e protegidas como entidades familiares que
sdo.

No Brasil, especificamente, a familia foi altamente influenciada pelas caracteristicas
romana, canonica e germanica. Tao somente a partir da promulgacao da Constituicao de 1988,

foi percebido a tutela de igualdades decorrente do direito de familia (DIAS, 2013, p. 30):

A Constituicdo Federal de 1988, como diz Zeno Veloso, num tUnico dispositivo,
espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Instaurou a igualdade entre 0 homem e
a mulher, e esgargou o conceito de familia, passando a proteger de forma igualitaria
todos os seus membros. Estendeu igual protegdo a familia constituida pelo casamento,
bem como a unido estavel entre 0 homem e a mulher e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, que recebeu o nome de familia monoparental.
Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento ou por adogdo,
garantindo-lhe os mesmos direitos e qualificagdes. Essas profundas modificacdes
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acabaram derrogando inimeros dispositivos de legislagdo entdo em vigor, por ndo
recepcionados pelo novo sistema juridico.

Assim, pode ser observado que a Constitui¢do Federal de 1988 ¢ um marco no Direito
Brasileiro, tendo em vista que esta foi de extrema importancia para o reconhecimento da
institui¢do familiar no pais. Doravante a partir dela que o sistema juridico brasileiro se
fortaleceu embasado no principio da dignidade da pessoa humana, o qual ¢ considerado
fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme estabelecido no artigo 1°, III da

CF/88.

Sendo assim, a prote¢do ao nucleo familiar se embasa na tutela da propria pessoa humana,
sendo inaceitavel (e inconstitucional) toda e qualquer forma de violagdo da dignidade da pessoa
humana, sob o pretexto de garantir protecao a familia. O espago da familia na ordem juridica

se justifica como um nucleo privilegiado para o desenvolvimento da pessoa humana.
2.2 Principio da afetividade

O principio da afetividade ¢ o reflexo da dignidade da pessoa humana dentro das relagdes
familiares, tendo em vista que este ¢ a base do ambito familiar e da solidariedade. O que justifica
a existéncia da familia ¢é a afetividade existente entre seus membros, assim como ndo ha nada
melhor que diferencie as relagdes familiares amparadas pelo Direito do que a existéncia do

afeto entre seus membros (DINIZ, 2013, p. 46).

O afeto ¢ o sentimento que move as relagdes familiares, por isso tdo complicada as
resolucdes de conflitos existentes dentro desse ambito, ja que deve resolver tais conflitos ndo
s6 de forma objetiva, como também deve ser observada a subjetividade dentro dos

relacionamentos que sdo muitas vezes complexos, para se chegar a uma resolugao.

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, a familia passou a contar com contornos
que nao tinha anteriormente: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhdo de
vida. O principio da afetividade apregoou a igualdade entre os irmdos bioldgicos e adotivos,
bem como o respeito a seus direitos fundamentais, sendo certo que o sentimento de
solidariedade foi altamente influenciavel, ndo podendo existir o prevalecimento de interesses

patrimoniais (LOBO, 2008, p. 71).

Interpretar o Direito de Familia, observando o principio da afetividade, significa ndo s6

aplicar ao caso concreto uma interpretacdo racional, mas, acima de tudo, devem ser
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compreendidas as partes envolvidas, respeitando e valorizando, os lagos afetivos que unem cada

um de seus respectivos membros (GAGLIANO, 2011, p. 92).

Assim, ndo se deve desconsiderar a afetividade que alimenta as relagdes familiares, para
levar em consideragao somente a letra seca da lei ou lagos estritamente biologicos, para resolver

questdes de cunho patrimonial, pessoal e assistencial.
2.3 Principio da dignidade da pessoa humana

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, as normas atinentes ao direito de familia
tornaram-se mais fortes, principalmente porque houve a preocupacdo em fazer com que as
normas se adequassem a evolucdo social vivida, bem como a instituicdo dos deveres dos
membros familiares e a disposi¢do do principio basilar do texto, o Principio da Dignidade da

Pessoa Humana.

Assim, pode ser observado que a Constitui¢do Federal de 1988 ¢ um marco no Direito
Brasileiro, tendo em vista que esta foi de suma relevancia para o reconhecimento da instituicdo
familiar no pais. Foi a partir dela que o sistema juridico brasileiro se fortaleceu embasado no
principio da dignidade da pessoa humana, o qual ¢ considerado fundamento da Republica

Federativa do Brasil, conforme estabelecido no artigo 1°, III da CF/88.

A dignidade da pessoa humana ¢ um ambiente existencial e essencialmente comum a
todos os seres humanos, regendo-se um dever legal ao respeito, protecdo e intocabilidade. Desta
forma, infringe a dignidade da pessoa humana, toda conduta que ¢ capaz de tornar a pessoa um

objeto, ou seja, que equipare o ser humano a coisa (LOBO, 2011, p. 60).

Sobre respectivo principio, deve ser salientado a ligao de Luis Roberto Barroso (2010, p.

37):

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor moral que, absorvido pela politica, tornou-
se um valor fundamental dos Estados democraticos em geral. Na sequéncia historica,
tal valor foi progressivamente absorvido pelo Direito, até passar a ser reconhecido
como um principio juridico. De sua natureza de principio juridico decorrem trés tipos
de eficacia, isto €, de efeitos capazes de influenciar decisivamente a solucdo de casos
concretos. A eficacia direta significa a possibilidade de se extrair uma regra do ntcleo
essencial do principio, permitindo a sua aplicagdo mediante subsung@o. A eficacia
interpretativa significa que as normas juridicas devem ter o seu sentido e alcance
determinados da maneira que melhor realize a dignidade humana, que servira,
ademais, como critério de ponderacao hipotese de colisdo de normas. Por fim, a
eficacia negativa paralisa, em carater geral ou particular, a incidéncia de regra juridica
que seja incompativel — ou produza, no caso concreto, resultado incompativel — com
a dignidade humana.
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O direito de familia estd extremamente ligado aos direitos humanos, e estes tém como
base o principio da dignidade humana. Este principio assevera a dignidade que deve existir em
toda entidade familiar. Sendo assim, ¢ indigno ter tratamentos diferenciados a diversas formas

de filiacao ou varias formas de tipo de constituicdo de familia (DIAS, 2013, p. 45).

Desta forma, o principio da dignidade da pessoa humana, constitui base da entidade
familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realiza¢do de todos os seus membros,

principalmente no que tange a crianga e o adolescente (GONCALVES, 2009, p. 18).
3. Do papel da Responsabilidade Civil para resguardo os valores familiares
3.1 Do conceito e das espécies da Responsabilidade Civil

A palavra responsabilidade tem origem do verbo latino respondere que significa
obrigagdo que determinado agente tem em responder as consequéncias juridicas de sua

atividade (GAGLIANO, 2012, p. 46).

Desta feita, a ofensa a bens juridicos pode provocar o dever de reparar, e neste sentido,

Maria Helena Diniz (2011, p. 50) leciona que a responsabilidade civil pode ser definida como:

A aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razao de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples
imposi¢ao legal.

Assim, a violagdo de um dever juridico configura um ilicito, que acarreta um dano para
outrem, que ¢ capaz de gerar um novo dever juridico, qual seja: o de reparar o dano. Dessa
forma, a violagdo de um direito gera o dever secundario de indenizar o prejuizo (CAVALHIERI

FILHO, 2012, p. 2).

Ao se analisar o artigo 186> do Cédigo Civil, pode-se extrair os elementos que ensejam a
responsabilidade civil, quais sejam: conduta humana (negativa ou positiva), dano ou prejuizo,

e nexo de causalidade (GAGLIANO, 2012, p. 74).

Como primeiro requisito, tem-se a conduta do agente, que se entende como o
comportamento voluntario que se externaliza através de uma conduta humana, que ¢ capaz de

produzir consequéncias juridicas (CAVALHIERI FILHO, 2012, p. 25).

2 Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Desta forma, ndo haverd responsabilizagdo dos danos provocados pela auséncia de
voluntariedade na conduta do agente. Por outro lado, ha antijuridicidade, quando um ato ou um
fato ofende direito alheio de modo contrario ao direito - independentemente de qualquer juizo

de censura que porventura também possa estar presente, e ser atribuivel a alguém.

Logo, deve-se conceituar o dano como sendo uma lesao a um interesse juridico tutelado,
podendo ser patrimonial ou ndo, causado por uma a¢do ou omissao do agente. (GAGLIANO,

2012, p. 88).

Ainda, salienta-se o que disserta Elucida Rodrigo Mendes Delgado (2011, p. 26):

O ntcleo da responsabilidade Civil é o dano. Somente onde ha dano, o instituto da
responsabilidade Civil se faz presente. Pois, se ndo ha dano, ndo ha dever de reparar,
se ndo ha dever de reparar, ha um nada juridico a ser analisado, uma situagdo sem
importancia, sem conotagao juridica alguma.

Destarte, ¢ possivel classificar o dano em trés tipos, sendo estes de cunho patrimonial,
extrapatrimonial € o moral. No que tange ao dano patrimonial nota-se que este ¢ de facil
constatagdo e mensuragdo monetaria, vez que se trata de dinheiro ou de coisas passiveis de
serem convertidas e obtidas através de pectinia. Em relacdo ao dano extrapatrimonial ou
hiperpatrimonial tem-se que estes danos se verificam mormente, no meio ambiente, pela
natureza devastada, degradacdo de centros historicos ou patriménios naturais e artisticos da
humanidade, ndo raras vezes, decorrentes de praticas ilicitas e abusivas de empresas movidas

pelo capitalismo degradante (DELGADO, 2011, p. 41).

Por fim, tem-se o nexo causal, Gltimo requisito que enseja a responsabilidade civil, que
tem como escopo ser o liame entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima. O nexo
causal ¢ constituido como um elemento imaterial, sendo objetivamente uma relacao de causa e
efeito entre a conduta e o dano suportado por alguém. O nexo de causalidade ¢ o elemento que

liga a conduta e o dano (TARTUCE, 2008, p. 190).

Portanto, ¢ de se reconhecer a importancia do nexo causal para imputacao da
responsabilidade a alguém, tendo em vista que sem este liame o dano nao sera atribuido ao

agente causador.
3.2 Do dano moral

A responsabilidade civil tem como requisitos a conduta, o nexo causal e o dano, podendo

atingir a esfera patrimonial (danos materiais) e extrapatrimonial da vitima (danos morais).
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O dano moral ¢ o dano que atinge o ofendido como pessoa, € ndo o seu respectivo
patrimoénio. E a lesdo que ofende os direitos da personalidade, como por exemplo a honra, a
dignidade, como se analisa nos artigos 1°, III, e 5°, V e X, da Constitui¢ao Federal, acarretando

ao ofendido dor, tristeza, sofrimento, vexame e humilhacdo (GONCALVES, 2012, p. 332).

A dor, a humilhac¢ao, o sofrimento e o vexame devem ser consequéncias do dano moral e
ndo a sua causa. Assim, para a sua configuracdo o dano moral s6 deve ser reputado aos
sentimentos que fogem da normalidade e interfira diretamente no estado psicoldgico da vitima,
causando afli¢des, angustias, desiquilibrio ao seu bem-estar (CAVALHIERI FILHO, 2012, p.
93).

Desta forma, o dano moral ndo ¢ causado por uma perda pecunidria, mas abrange em
todos os aspectos a reputagdo da vitima (LOPES, 2006, p. 274). Sendo assim, pode-se
mencionar que o dano moral ¢ a ofensa daquilo que nao se pode quantificar e daquilo que nao

¢ comerciavel, sendo a ofensa direta aos direitos personalissimos.

Diante disso, ¢ de se reconhecer que a dificuldade de mensurar o dano e arbitrar a
condenacdo ndo pode ser argumento para afastar a possibilidade de compensacdo, que servira

para atenuar a dor e o sofrimento e ndo para retomar o status quo ante.

Nesse aspecto, a doutrina majoritaria atribui ao dano moral uma dupla natureza juridica:
compensatdria e punitiva. Compensatoria porque o objetivo ¢ satisfazer a vitima pelo fato da
lesdo sofrida, e punitiva porque a finalidade é reprimir o agente causador do dano pelo ato
praticado. Contudo, o cunho principal ¢ compensar o dano sofrido € ndo impor uma pena

(OLTRAMARI, 2006, p. 14).

Importante salientar que a fun¢do punitiva tem como objetivo aplicar ao agente causador
do dano uma pena pelo ato que foi praticado. Ocorre que esse ndo ¢ o foco principal da
responsabilidade civil, j4 que pretensdo punitiva ¢ intrinsecamente ligada ao Direito Penal

(NORONHA, 2007, p. 438).

Perante admissibilidade de indenizagao por danos morais, tal tema leva a discussao sobre
a aplicabilidade dos preceitos da responsabilidade civil, serem levados ao ambito de Direito de
Familia, j4 que este ¢ um ambiente no qual ha a ocorréncia de lesdo aos direitos da

personalidade, bem como de situagdes de carater extremamente subjetivas.
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4. Da func¢io punitiva (Punitive Damages) frente ao abandono efetivo
4.1 Conceito e sistema Common Low

O instituto do punitive damages retratou sua causa no direito inglés no século XIII no

Estatuto de Gloucester de 1278 (SOARES, 2000, p. 40)

Desta feita, a primeira previsao de indenizagdo multifacetaira no direito anglosaxonico
foi o Statue of Councester, da Inglaterra, em 1278, sendo sua base a ser desenvolvida no século
XVIII, criando-se a dotrina damages, como um mecanismo de fundamento para atribuicdo de
indenizagdo ante a inexisténcia de prejuizo tangivel, ou seja, no caso de danos

extrapatrimoniais. (MARTINS-COSTA. 2005, p. 239)

Afora de fixagdo de um montante compensatorio do prejuizo sofrido, ao aplicar o punitive
damages, os quais expressam vultosas quantias em dinheiro, o Estado visa também demonstrar
que determinadas condutas sdo mais censuraveis e, consequentemente, ndo aceitas no
ordenamento juridico. Desta feita, a concessao dos punitives, esta ligada ao carater preventivo
considerando que se pretende evitar condutas a praticada de condutas semelhantes (VAZ, 2009,

p- 50).

A indenizagdo punitiva surge como instrumento juridico planejado a partir do principio
da dignidade humana, voltada a ideia da pena a indenizacdo do dano moral, a qual pode ser
justificada pela necessidade de protecao da dignidade da pessoa e dos direitos da personalidade,
pelo menos em situagdes especiais, nas quais ndo haja outro instrumento que atenda

adequadamente a essa finalidade. (ANDRADE, 2009, p. 2)

Portanto, o instituto mencionado compreende a somatéria de uma monta
exponencialmente superior ao devido a compensacdo do dano, ao ser vislumbrado no caso

concreto com vistas a impedir o agente de cometer novos ilicitos (MARTINS-COSTA, 2005,
p. 16).

Assim, o instituto dos punitive damages enfatiza a punibilidade da responsabilidade
Civil e, enfatiza a san¢do desta natureza como um simbolo de respeito a dignidade humana,
bem como de prote¢do contra abusos de poder, coibindo condutas consideradas intoleraveis,

humilhantes, vexatodrias, para os padrdes morais vivenciados na sociedade. (VAZ, 2009, p. 54).

Ja em relagdo a possibilitar a aplicagdo dos punitive damages, nao ha de se falar em seu

emprego sem que seja observado a graduacao da culpa e o nivel econdmico do lesante. Além
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disso, resta passivel a aceitacao do carater punitivo em situagdes que se vislumbra lesdes para
um enorme nimero de agentes, como acontece, por exemplo no Direito Ambiental (GARCIA,

2009, p. 263).

Registra-se, que mesmo embora a aplicagdao do instituto mencionado visa a tentativa de
coibir o lesante a novas condutas danosas, deve ser mencionado posicionamentos desfavoraveis
a aplicacdo da teoria do desestimulo, elucidando que no ordenamento juridico patrio nao ha
previsdo da aplicagdo do carater punitivo, sendo que tal teoria seria uma afronta ao que resta

dissertado no Cddigo Civil que dispde que a indenizagdo se mede pela extensao do dano.

Nesta senda, Humberto Theodoro Junior (2001, p. 14), assevera:

[...] em nosso sistema de garantias constitucionais, somente podem ser criadas e
aplicadas por forga de lei. Se ndo existe lei alguma que tenha previsto pena Civil ou
criminal para o dano moral em si mesmo, ofende a Constituicdo a sentenca que
exacerbar a indenizagdo, além dos limites usuais, sob o falso e injuridico argumento
de que ¢é preciso punir 0 agente exemplarmente, para desestimula-lo de reiterar em
semelhante pratica.

Desta maneira, a sistematica trazida pelo Codigo Civil Brasileiro, ¢ a funcao da
responsabilidade civil por dano moral de natureza compensatoria e reparatoria, nao se

observando a fung¢ao punitiva (LIMA, 2010, p. 343-375).

Registra-se, que o respaldo que vem sendo atribuido a fun¢do punitiva do dano moral
deveria ser realizado com precauc¢ao, para ndo ensejar confusdes com a indenizagao punitiva da
Common Law, considerado que a referida ¢ diversa da brasileira, bem como afastada de

respaldo legal (SANSEVERINO, 2010, p. 273).
4.2 Abandono afetivo e a fun¢do punitiva

No principio, as relagdes familiares ndo se baseavam pela protecao e generosidade, mas
se concretizavam pela dominagdo, onde a vontade paterna se sobressaia. Desta forma, somente
apos o decorrer de anos, em que ocorreu uma quebra de paradigma, que a responsabilidade

paterna passou a ser vista como um dever e ndo um poder dos pais. (HIRONAKA, 2002, p.12)

Com relagao a formagao familiar € preciso considerar que, hoje, a visao de familia ¢ muito
diferente da visao existente no inicio do século passado, onde a familia era essencialmente
formada para satisfazer um nucleo economico e reprodutivo. A familia de hoje ¢ formada
através de lacos de amor e afeto, onde a sexualidade vai muito além da reproducgdo da espécie

humana. (DIAS, 2013, p. 452)
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Desta forma, ¢ evidente que a presenca dos pais na vida de seus filhos ¢ de suma
importancia, prova disso ¢ que a Constitui¢do Federal de 1988, no § 7° do artigo 226, consagrou
o direito do planejamento familiar, calcado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, constituindo assim uma obrigacao, onde os pais devem prover um

crescimento saudavel e adequado para o seu desenvolvimento. (CARDIN, 2012, p. 71)

Primeiramente, cabe mencionar que a posi¢ao doutrinaria que defende a condenagao por
danos morais advindo do abandono afetivo assevera que para haver a realiza¢do da dignidade
da pessoa humana e outros direitos personalissimos devem estar inseridos a solidariedade

familiar, afeto, amor e respeito.

O que envolve o ser humano e serve como uma subjetividade decisiva na psique ¢ a
afetividade, ndo podendo ser desmembrada do seu crescimento de forma de criagdo. Deve ser
salientado que o afeto ¢ fundamental para o crescimento da vida psiquica e emocional do ser

humano. (RIZZARDO, 2007, p. 685-686)

Logo, ¢ de reconhecer que a auséncia de afeto gera prejuizos para o ser humano,
envolvendo a realizacdo pessoal e a felicidade do mesmo. Nessa toada, como o abandono pode
acarretar varios danos, principalmente no que tange ao desenvolvido do menor, deve ser
utilizado os requisitos da Responsabilidade Civil para analisar a possibilidade ou nao da

condenagdo ao pagamento da indenizagao.

Quando os deveres que tangem ao poder familiar sdo desobedecidos causando danos em
relacdo aos filhos, ¢ adequada a aplicagao das normas de responsabilidade civil, com a posterior

condenacao do genitor na reparagdo necessaria. (MONTEIRO, 2009, p. 428)

Assim, resta para a comunidade juridica o questionamento acerca da finalidade da
indenizacdo, ja que em situagdes como essa ndo se pode voltar ao status a quo, além do fato

que nao tem como transformar em valores o afeto nunca tido.

O tema da possibilidade de indenizagdo por danos morais advindo do abandono paterno
afetivo, ainda ¢ muito restrita e controversa na seara juridica brasileira. Referido assunto,
encontra determinada resisténcia em nossos Tribunais, tendo em vista o carater subjetivo de

quantificar a auséncia de afeto.
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As decisdes que embasam a possibilidade de indenizagdo nesses casos salientam que a
auséncia de amor nao pode ser caracterizada como um ato ilicito, mas sim a falta dos deveres

atinentes ao planejamento familiar e paternidade responsavel.

Nesse ambito de decisdes favoraveis’, a indeniza¢do de dano moral pelo abandono
afetivo, nao se pode deixar de mencionar a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica
de carater inédito, no Recurso Especial n. 1.159.242/SP, julgado em abril de 2012, onde a
maioria dos Ministros manteve a condenagdo realizada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo,
tendo o pai que realizar a filha o pagamento decorrente do abandono afetivo, no valor de R$

200.000,00 (duzentos mil reais).

A Ministra salientou, ainda, que o dever de cuidado ¢ intrinseco a fun¢do parental, sendo
analisado por elementos objetivos, de cunho concreto. Esta menciona ainda, que se discute
nesses casos nao ¢ a falta de amor, e sim a auséncia de cuidado que ¢ dever das pessoas que

geraram ou adotaram.

Portanto, a condenacdo em danos morais no que tange ao abandono afeitvo visa
compensar o dano sofrido, inibindo a¢des semelhantes e evitar que determinadas ocasides sejam
causadas aos filhos, em outras situagdes semelhantes, ndo se vislumbrando o aspecto punitivo

em sua aplicabilidade.
4.3 Controversias sobre a reparagdo no enfoque do instituto da “Puntive Damages”

Conforme analisado, assevera-se resisténcia quanto a aplicabilidade do instituto da
funcdo punitiva pela doutrina brasileira. Ainda que seja um assunto polémico, procuraram os
julgadores, quando da apreciacdo ao caso concreto, inibir novas praticas delitivas reprovando a

conduta do agente provocador do dano. (STOCO, 2013, p. 159)

Por outro lado, a jurisprudéncia patria, apresenta uma posi¢ao mais latente ao observar a
aplicabilidade do carater punitivo ao dano moral, sendo observado suas caracteristicas em

alguns jugados.

O Supremo Tribunal Federal, j& mencionou a fun¢do punitiva, no sentindo de que a
indenizacdo deve contribuir para desestimular o ofensor a repetir o ato, inibindo-se, sua conduta

antijuridica. O caso em questdo aduzia sobre a responsabilidade objetiva da Fundagao

3 Superior Tribunal de Justica. REsp: 1087561/RS, Ministro Relator: Raul Aaratjo, Data publicacdo: 13.06.2017;
Superior Tribunal de Justica. REsp 1698728/MS, Ministro Relator: Mouro Ribeiro, Data publicagio: 04.05.2021;
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Universidade Federal de Mato Grosso, mantenedora do Hospital Universitario Julio Miieller,
responde objetivamente pelos danos resultantes de ato cirurgico sofridos pelo autor. O STF,
aduz sobre a necessaria correlacdo entre o carater punitivo da obrigacdo de indenizar (punitive
damages), de um lado, e a natureza compensatoria referente ao dever de proceder a reparagao

patrimonial.*

O Superior Tribunal de Justigca, também trata o dano punitivo em seus entendimentos,
como por exemplo, no julgamento do REsp n. 1440721/GO em outubro de 2016, considerou o
valor de R$ 250.000,00 a titulo de danos morais adequado ao caso concreto, que ao publicar
uma biografia sem autorizacao, vinculou noticias falsas como se verdadeiras fossem ofendendo

a honra do lesado.

Vislmbra-se, dos julgados apresentados® que a manutengdo ou majoragdo da condenagdo,
foram obsevadas ao caso concreto, analisando-se a gravidade do ato ilicito e do dano causado,

as condi¢gdes econdmicas das partes envolvidas e o grau de reprovabilidade da conduta.

Dessa forma, observa-se que na pratica, a jurisprudéncia de forma timida confirma a
funcdo punitiva do dano moral, mas tal reconhecimento ndo guarda relagdo aos valores
arbitrados a titulo de danos morais, considerando que sdo raros os casos concretos em que as
condenacgdes apresentam quantum expressivos para indenizagdes capazes de ensejar o carater

punitivo nas decisdes proferidas.

Nessa consonancia, e possivel concluir que em relagdo a condenagao de dano moral frente
ao abandono afetivo, também nao ¢ diferente. Percebe-se que considerando as constroversas
que emergem sobre o viés punitivo da Resposabilidade Civil, mostra-se assente que os
entendimentos que permitiram a repara¢ao do dano moral decorrente ao abandono afetivo tém

como caracteristica o carater compensatorio e pedagogico do referido instituto.

Nesse aspecto, Claudia Maria da Silva assevera (2004, p. 143):

Nao se trata, pois, de “dar preco ao amor” — como defendem os que resistem ao tema
em foco -, tampouco de “compensar a dor” propriamente dita. Talvez o aspecto mais
relevante seja alcancar a fungdo punitiva e dissuasoria da reparacdo dos danos,
conscientizando o pai do gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e outros,
que sua conduta deve ser cessada e evitada, por ser reprovavel.

4 Supremo Tribunal Federal. Al: 455864 RJ, Relator: Ministro Celso de Mello, Data de Publicagio: 21.10.2004.
5 Superior Tribunal de Justica. REsp 839.923/MG, Relator: Ministro Raul Aratjo; Superior Tribunal de Justica -
REsp 1.171.826/RS, Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
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Destarte, pode ser observada a fungdo pedagdgica para toda comunidade com a

indenizacao dos pais pelo abandono afetivo de seus respectivos filhos.

A indenizacdo serve para desestimular a pratica da paternidade irresponsavel, ndo sendo
a falta de amor o objeto da indenizagao, e sim a falta de amparo material e imaterial advinda da

responsabilidade paterna. (BASTOS, 2008, p. 79)

Ademais, a indenizagdo por abandono afetivo, tem a finalidade de desempenhar papel
pedagogico. Trata-se de situacdo de corre¢do da falta de comprometimento das obrigacdes
parentais, compensando o dano causado e evitando situagdes parecidas, ndo se evidenciando,

desta feita, a natureza punitiva na condenagao de danos morais decorrente do abondovo afetivo.
5. Conclusao
Ap0s percorrer tema chega-se as seguintes conclusoes:

A familia passou por diversas modificagdes no decorrer do tempo, mas a caracteristica
principal que marcou a referida instituigdo durante a Antiguidade até a Idade Contemporanea,
foi o regime patriarcalista, sofrendo o Brasil sofreu influéncia legislativa da familia romana,

germanica e candnica.

A quebra de paradigma no que tange ao Direito de Familia s6 ocorreu com a
promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988, que consagrou o principio da dignidade humana,

responsabilidade parental, e principalmente o principio da afetividade.

Fora percebido que instituto da responsabilidade civil pode ser utilizado no ambito das
relagdes familiares, desde que reste comprovados a conduta do agente, nexo causal e o dano

decorrente do ato ilicito.

O dano moral tem carater subjetivo, ja que sua decorréncia deriva da afronta direta aos
direitos da personalidade. O artigo 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal de 1988, assegura o

direito a indenizagao por danos morais.

A discussao sobre possibilidade de indenizagao de dano moral em relagdo ao abadono
afetivo, reside no fato de existir o dever de cuidado que devem ser desprendidos a crianca ou
ao adolescente. Deve-se repisar que a sistematica nao se alicer¢a em quantificar amor, carinho
ou afeto, e sim se fortalece na medida que a indenizag¢do pode ser utilizada para minimizar o

dano sofrido na situa¢ao de abandono.
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Independe de a discussdo ser de cunho subjetivo ou nao, se o dano ocorreu de forma
efetiva, e a conduta ilicita da figura paterna/materna foi realizada, ja que infringiu preceitos e
principios estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, o filho deve ser indenizado,

consoante ja restou entendido pelos Tribunais patrios.

Ainda, fora detalhado a frente punitiva do dano moral, em que se observou que a
jurisprudéncia assenta de modo timido o instituto do punitive damages, haja vista sdo raros os
casos concretos em que as condenagdes apresentam quantum expressivos para indenizagdes

capazes de ensejar o carater punitivo nas decisoes proferidas.

Especificamente quanto a natureza dos danos morais relacionado ao tema de abandono
afetivo, tem-se que a func¢ao punitiva, ndo ¢ diverso. Observa-se, de modo iminente o carater o
carater compensatorio e pedagogico da Responsabilidade Civil, ndo se vislumbrando a

aplicacdo punitiva frente a tal vertente.
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